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Relatorio

As Microrregides de Agua e Esgoto do Ceara (MRAE’s), instituidas pela
Lei Complementar n® 247/2021, pretendem designar uma unica entidade de
regulacao dos servigos publicos de abastecimento de dgua e de esgotamento

sanitario no ambito de todos os Municipios que as integram.

Atualmente, a regulagdo dos servicos é desempenhada por trés
entidades: a Agéncia Reguladora do Estado do Ceard (“Arce”); a Agéncia
Reguladora Intermunicipal de Saneamento (“Aris-CE” ou “Aris”); e a Agéncia
de Regulacgao, Fiscalizacdo e Controle dos Servigos Publicos de Saneamento
Ambiental de Fortaleza (“ACFor”). A proposta consiste em estabelecer a Arce
como Unica entidade responsavel pela regulacao dos servicos de abastecimento

de 4gua e de esgotamento sanitdrio no Ceara.
Diversas sao as razdes que motivam a iniciativa.

Em uma prestacgao regionalizada, adota-se uma politica de tarifa tinica,
com subsidios cruzados entre as diferentes localidades. H4, portanto, uma
integracdao do ponto de vista econdmico-financeiro. Essa integracao nao convive

com uma fragmentagao regulatoria.

E necessario que, para a prestacio eficiente dos servigos, que a regulacio
seja a mais uniforme possivel. Isso porque, como os contratos, como ja se disse,
preveem tarifa tinica (ou uniforme), os servigos tornar-se-ao economicamente
inviaveis caso cada unidade federativa possa alterar as condicOes tarifarias e de

operacao aplicaveis.

Além desse aspecto econdmico, sistemas regulatorios com regras

divergentes trazem inseguranca juridica para o setor e dificultam o atendimento

as finalidades regulatdrias. Nao por outro motivo, a partir da edicdo da Lei
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federal n® 14.026, de 15 de julho de 2020, a uniformidade da regulagao passou a

ser diretriz nacional para os servigos publicos de saneamento basico.

Inclusive, com esse objetivo, a legislacao federal previu a competéncia

de a Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bésico — ANA instituir normas

de referéncia,

além de estipular diversos estimulos, em especial por meio da

regionalizagao, no sentido de evitar a multiplicidade de reguladores e de critérios

regulatorios.

Nesse sentido, foi formulada a seguinte

Consulta

Vazada nos seguintes quesitos:

Em relacdo a competéncia das microrregides de designar a entidade
reguladora:

i.

Apés a instituicdo das microrregides, a designacio de uma
entidade reguladora deve, obrigatoriamente, passar pela
aprovacdo do Colegiado Microrregional a qual o Municipio
pertence?

Em relacdao aos municipios delegados a Aris:

ii.

iii.

iv.

Como se dard a cobranga da taxa de regulagio, haja vista que a
delegacdo a Aris se deu por meio de lei municipal?

Como ficara a regulacio dos residuos sélidos, considerando que
todos os servicos piiblicos de saneamento bdsico tiveram sua
regulagdo delegada a Aris?

No caso da concessdo do Crato, a regulagdo permanecerd com a
Aris, haja vista haver previsdo contratual sobre esta ser a
reguladora? A Arce se tornaria reguladora do Saaec
(abastecimento de dgua)?

A Aris ja editou resolucdo sobre as condigbes de prestagdo dos
servicos. Como deve ser a migragdo entre as resolugdes da Aris
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para um padrdo definido pela Arce (sempre em consondncia com
as NRs da ANA)?

Em relagao as atividades da ACFor e Aris:

vi. Caso a Arce delegue parte das operacoes a ACFor e Aris, qual o
instrumento que as agéncias devem celebrar?

vii.  Considerando que estas agéncias ndo desempenham todas as
atividades atinentes a regulacdo, ndo realizando fiscalizacdo dos
servigos, por exemplo, faz sentido a parceria entre a Arce e essas
agéncias?

viii.  Como deve ser a transicido da regulacido dessas agéncias para a
Arce, considerando que a delegacdo das MRs serd imediata?

Em relacdao a remuneracao regulatdria

ix. A taxa de regulacdo da ACFor é baseada no faturamento da
Cagece no Municipio de Fortaleza. Permaneceria a mesma base de
cialculo ou se poderia migrar para a base atualmente utilizada
pela Arce?

Em relacao ao saneamento rural

x. A delegacio das MRAE’s a Arce jd incluiria o saneamento rural
ou serd omisso neste tema?

Sobre a regulacdo do manejo de aguas pluviais urbanas

xi. A lei das microrregides considerou como fungdes piiblicas de
interesse comum os servigos piiblicos de abastecimento de dgua,
de esgotamento sanitdrio e de manejo de dguas pluviais urbanas.
Isto significa que a Arce regulard o manejo das dguas pluviais
urbanas?

Para responder a consulta, o presente documento foi estruturado em trés
grandes partes. Na primeira, sera analisada a competéncia da Microrregiao de
designar a Arce como unica autoridade reguladora para os Municipios dela

integrantes. Para tanto, serd esclarecida a natureza da fungao regulatoria e de sua

institui¢do, para, na sequéncia, delimitar a competéncia das Microrregioes.
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Na segunda parte, serdo apresentadas as principais consequéncias da
adocao da proposta. Em especial: a transi¢do das regras regulatorias, a
remuneracao regulatéria e a possibilidade de, no futuro, as agéncias
estabelecerem cooperacgao, de forma a duas delas atenderem a atividades para

elas delegadas pela Arce.

Por fim, serao respondidos os quesitos formulados.

1. Competéncia da Microrregiao de designar uma tnica agéncia
reguladora para todos os Municipios que a integram

1.1. Natureza da regulacao e da sua atribuicao

A Constituigao Federal, ao dispor sobre a ordem econoémica, definiu a
livre iniciativa como fundamento primordial. Com isso, assegurou aos
particulares a liberdade de empreender e conduzir atividades econdmicas, desde
que, claro, em respeito aos condicionantes também estabelecidos pela

Constituigdo. E o que se depreende do art. 170:

Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho

humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia

digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...)

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdémica, independentemente de autorizagdo de o6rgaos

publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Contudo, ao mesmo tempo, a Constituicao admite, excepcionalmente e

segundo determinados critérios, que o Estado intervenha sobre a economia.

Essa intervencao pode ocorrer de duas maneiras. Primeiro, de forma

direta, pela constituicdio de empresas estatais que explorem atividades
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econdmicas (art. 173'). Segundo, de forma indireta, pela via da regulacao (art.
174?), caso em que o Estado, mediante o manejo de um conjunto de competéncias
normativas, fiscalizatorias, sancionatérias e adjudicatérias, direciona a
exploracdo de atividades econOmicas de maneira a consagrar valores

constitucionalmente relevantes.?

A regulacao pode ser definida, em relagao a exploracao de atividades
econdmicas, como a “funcdo publica de intervengdo, em face da ordem econdmica, pela
qual o Estado restringe, disciplina, promove ou organiza as iniciativas publica e privada
no dmbito econdmico, com vistas a assequrar seu funcionamento equilibrado e o

atingimento de objetivos de interesse publico”*.

Apesar de se prever que a funcdo reguladora é exercida pelo Estado
para disciplinar a exploragao econdmica, ela também é aplicavel as atividades de
sua propria titularidade, como a prestacao de servigos publicos. No caso do
saneamento basico, com fundamento no inicio XX, do art. 21 da Constituicao da
Republica, a Unido instituiu diretrizes que preveem a obrigatoriedade da
regulagao de ditos servigos publicos, tanto no caso de prestacao direta, como no
caso de prestacao mediante concessao (art. 9% caput, II, Lei federal n® 11.445/2007

(“Lei Nacional de Saneamento Basico — LNSB”).

1 Constituicao da Republica: “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragio
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da sequranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. (...)"

2 Constituicao da Republica: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o
Estado exercerd, na forma da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado. (...)”

3 Floriano de Azevedo MARQUES NETO assim caracteriza essa dupla fun¢do da regulacdo: “(i)
assequrar as condiges de permanéncia da liberdade economica (assequrar a livre concorréncia) e (ii)
implementar objetivos de interesse geral (reducdo das desigualdades etc.)” (Limites a Abrangéncia e a
Intensidade da Regulagao Estatal. Revista de Direito Puiblico da Economia, v. 1, n. 1, 2003, p. 4).

¢ Floriano de Azevedo MARQUES NETO. Regulagao estatal e autorregulacdo na economia
contemporanea. Revista de Direito Piiblico da Economia, v. 9, n. 33, 2011, p. 8.

_
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No regime instituido pela Lei Nacional de Saneamento Basico,
incumbe a regulagao assegurar que a prestacao dos servigos publicos atenda as
metas de universalizacdo e a parametros de qualidade e de sustentabilidade

econdmico-financeira, sem prejuizo da modicidade tarifaria.

A regulacao, quando incide atividades privadas, ¢ manifestacao do
poder extroverso estatal, definida e condicionada na forma da lei. Contudo,
quando a regulacao incide sobre servicos publicos, que sao atividades
desempenhadas pelo Estado, ou em seu nome, haverd mera a manifestacao da
atividade de controle exercido pelo Estado sobre os seus proprios atos; ou, no
caso de servigos publicos cuja prestacao se delegou a privados, de mera gestao
contratual — a qual, contudo, pode ultrapassar os limites contratuais, tendo em
vista que o regime juridico do contrato administrativo permite que a
Administracao Publica altere unilateralmente diversos aspectos do contrato, para

a defesa do interesse publico.

Logo, os contratos celebrados pela Administracao Publica devem ser
lidos com cuidado, porque contém dispositivos que, em realidade, ndo vinculam
de forma absoluta a Administracdo, porque o pacto privado nao pode se sobrepor
ao interesse publico, porém, também reconhece direitos aos particulares que
contratam com o Estado, direitos de indole patrimonial, os quais devem ser
respeitados pela Administragao. Apesar de o Poder Publico ser parte em
contrato, isso nao significa que se mercadeja com o interesse publico, porém, o

ajuste gera ao particular direitos contratuais, com protecao correspondente.

O fato de a Administragao ter de respeitar disposicoes contratuais, em
razao do poder vinculante desses ajustes (o qual é sintetizado na conhecida

térmula pacta sunt servanda), nao equivale a que esta esteja submetida ao

instrumento contratual em todos os aspectos, porque o contrato nao pode
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contrariar as prerrogativas que a Constituicao e o sistema juridico reconhecem ao

Estado, na sua tarefa de defender o interesse publico.

O contrato administrativo é diferente do contrato celebrado entre
particulares, apesar de, mesmo estes tltimos, nao poderem dispor de todos os
tipos de bens e direitos que integram o seu patrimdnio — exemplo dessa
circunstancia € a condi¢ao de que érgaos humanos sejam objeto de contratos de

venda e compra.

Contudo, os menos experientes na gestdao publica nem sempre
compreendem a diferenga do contrato administrativo com os contratos de sua
economia doméstica. Para essas pessoas, o contrato, mesmo celebrado pela
Administracdo Publica, teria alto poder vinculante, pelo que, caso assim
estipulado, uma das partes poderia exigir uma libra de carne do corpo da outra
parte. A realidade é bem outra e somente os direitos de indole disponivel, em
especial os patrimoniais, é que estao submetidos a esse poder vinculante que tao

bem identifica os contratos.

Essa distingao € relevante, porque, por vezes, a propria legislacao
incorre nesse equivoco. Como a lei deve ser sempre lida em harmonia com a
Constituicdo e com os principios fundamentais do ordenamento juridico,
evidentemente a sua compreensao deve sempre preservar os direitos
indisponiveis, em especial as prerrogativas estatais, no poder vinculante dos
contratos. Com isso, nao pode ser exigivel a estipula¢ao contratual que assegure
a alguém o direito de ser nomeado para um cargo publico — por exemplo, de
Secretdrio ou de Ministro de Estado —, como ainda disposi¢ao contratual nao
pode impedir o Poder Publico de definir entidade reguladora, seja extinguindo a

existente ou determinando uma outra, por assim compreender as necessidades

do interesse publico.
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Desculpamos pelo que foi exposto acima parecer dbvio, especialmente
aos olhos dos gestores publicos mais experientes ou daqueles que possuem
formacao juridica. Contudo, tal exposi¢ao nao é ociosa, porque a legislacao que
rege o tema deste opinativo parece ter incorrido justamente nesse equivoco: e
prever que as prerrogativas estatais e o interesse publico, seriam direitos
disponiveis a serem mercadejados pelos gestores publicos de plantao, mediante
o instituto do contrato. Para comprovar tal surpreendente situacgao, basta a leitura

do art. 23, §1°-B, da Lei federal n® 11.445/2007:

Art. 23.(...)

§1°-B. Selecionada a agéncia reguladora mediante contrato de prestagao
de servigos, ela nao podera ser alterada até o encerramento contratual,
salvo se deixar de adotar as normas de referéncia da ANA ou se
estabelecido de acordo com o prestador de servigos.

Analisemos o texto legal. Em um primeiro momento, ele afirma
“[s]elecionada a agéncia requladora mediante contrato de prestacdo de servicos”, o que
da a entender que o ato do Poder Publico de atribuir ou delegar poderes de
autoridade inerentes a funcao regulatoria seria algo disponivel, de sua esfera
meramente patrimonial, confundindo-o com a mera prestacao de servigos, como
se fosse possivel a qualquer um de nos ir ao mercado e contratar, para o nosso

uso particular, “servigos de regulagao”.

Talvez, em uma leitura bondosa e conforme a Constitui¢ao, o dispositivo
se refira mesmo a mera prestacio de servigos, no caso servigos técnicos
especializados (consultoria econdomica ou contabil, por ex.) para apoiar o
exercicio das atividades de regulagao, tipicamente estatais, porque decorrentes
de seu atributo de soberania. Porém, nao parece fazer sentido que aquele que
contrata um profissional ndo o possa substituir, mesmo que descontente com a

qualidade dos servigos, como parece comunicar o restante do dispositivo em

comento.
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A parte final do dispositivo também nao é clara, ao afirmar que
“[s]elecionada a agéncia regquladora mediante contrato de prestagio de servigos, ela nao
poderd ser alterada até o encerramento contratual, salvo (...) se estabelecido de acordo com
o prestador de servicos”. Ora, como se vé, o dispositivo legal parece afirmar que a
agencia reguladora, como prestador de servigos, somente possa ser substituida
caso ela mesma concorde com a substituicao. Considera, assim, em muitas

hipoteses, a delegataria como titular da competéncia...

Como € dbvio, a atividade de regulacao nao é mera prestacao de servigos,
mas sim um poder de autoridade publica. Submeter a determinacao do regulador
ao contrato retira, portanto, a capacidade de auto-organizagao do titular. Piora a
situacao o fato de nao se tratar de uma autolimitacao, mas sim da Uniao tolhendo

parte da capacidade organizativa dos Municipios.

Reiteramos, relembrando aqui as licoes do regime dos contratos
administrativos, a coexisténcia de dois tipos de clausulas: (i) aquelas tipicamente
contratuais, de natureza econdmica, as quais recebem uma prote¢ao maior contra
alteracOes — nas quais se pode falar, ainda que de forma mitigada, da aplicacao
do principio pacta sunt servanda; e (ii) as clausulas regulamentares, passiveis de
modificagdo unilateral pelo Estado sempre que razdes fundamentadas de

interesse publico demandarem.
Necessario, aqui, fazer um excurso.

De se ver que a expressao “interesse piblico” nao possui apenas um tnico
significado. Nos regimes democraticos, onde ha a pluralidade politica, diversos
projetos disputam o significado do que é o interesse ptblico, dentro dos marcos
tracados pela Constituicio. E legitimo que uma determinada autoridade, eleita
pela maioria que adotou uma outra orientacdo politica, reveja atos de seus
predecessores a fim de ajusta-los a nova realidade social e econdmica reconhecida

democraticamente.

10
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Claro que os atos praticados pela Administracao Publica podem gerar
direitos aos particulares, e esses direitos devem ser preservados, mas as
atribui¢des publicas em si podem adotar novas orientagdes — e negar isso € o
mesmo que negar a propria democracia. De qualquer forma, resta claro porque
autores, como Floriano de Azevedo Marques Neto®, preferem utilizar a expressao
“interesses publicos” (no plural), ao invés da expressdao “interesse publico”, a
qual, apesar de corriqueira, pode denotar valores incompativeis com a

democracia e o pluralismo politico.

Voltando ao tema da classificagao entre clausulas tipicamente contratuais
e regulamentares, propria do regime dos contratos administrativo, possivel
concluir que talvez ndao haja norma de natureza mais requlamentar do que a

determinacao da entidade responsdvel pela requlagio.

Tal mutabilidade do regulador nao é sem proposito. Além de que, como
ja referido, novas orientag¢des ao exercicio das atribui¢des publicas serem naturais
— e até essenciais — ao regime democratico-constitucional, é possivel cogitar de
situagOes em que tal mudanga se mostre imperiosa, pelo que se impde uma

leitura cum grano salis do dispositivo legal em analise.

Caso constatada a captura da agéncia reguladora pelos interesses
privados do concessionario, o que a literatura especializada demonstra ser muito
comum, a pretensa impossibilidade do exercicio da prerrogativa de modificagao
do regulador, apenas por tal regulador ser mencionado em instrumento

contratual, se mostraria desprovida de qualquer legitimidade ou razoabilidade.

Claro que o dispositivo pode ser considerado inconstitucional. No
entanto, ha que se aplicar aqui a orientagao, consagrada, de que “[s]lempre que

for possivel, sem fazer demasiada violéncia as palavras, interprete-se a

5 Floriano de Azevedo MARQUES NETO. Regulacao estatal e interesses publicos. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2002

11
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linguagem da lei com reservas tais que se torne constitucional a medida que ela

instituiu ou disciplina”®.

Dessa forma, o disposto no art. 23, §1°-B, da LNSB, nao deve ser lido
como uma estabilizagao absoluta da entidade reguladora por via do contrato,
mas, apenas, como uma limitagao a prerrogativa de altera¢ao unilateral — como
no caso de a Administracao excluir a agéncia reguladora, nao indicando quem
ird exercer essas func¢des. Pode ser ainda um indicativo de que nao é no contrato

que podera haver alteragdes nesse tema.

Todavia, ndo serd o contrato que poderd impedir a Administracao
Publica de extinguir a entidade reguladora, ou reformular a sua organizagao —
inclusive, por exemplo, suprimindo a sua competéncia em matéria de
saneamento basico. Também nao serd o contrato que impedira o Poder Publico
de criar entidade reguladora, para exercer as fungdes de uma antes extinta ou
para lhe atribuir competéncia regulatéria em matéria de saneamento basico, ao
mesmo tempo que suprimiu essa mesma matéria de outra entidade reguladora.
Nao ha, aqui, alteragao do contrato, mas um mero exercicio do poder de auto-

organizagao tipico das entidades federativas.

Veja-se que se trata de situagao andloga as clausulas de elei¢ao de foro,
muito comuns nos contratos em geral. E prerrogativa das partes estabelecer uma
cldusula contratual elegendo, por exemplo, a vara da Fazenda Publica da
Comarca de Fortaleza para dirimir os conflitos derivados daquele ajuste. O
estabelecimento de tal clausula nao impede, contudo, que venha lei posterior e
proceda com a extingao das varas da Fazenda. Porém, evidente que tal extingao

tera consequéncias no contrato.

¢ Conforme Carlos Maximiliano, se valendo das licdes de Willoughby. (Carlos MAXIMILIANO.
Hermenéutica e Aplicacao do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 309).

12
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Considerando que o contrato gera obrigacoes de natureza inter partes, ou
seja, que nao vinculam terceiros estranhos a relacao contratual, estipulagdes que
mencionem entidades publicas externas sdo validas, mas nao impedem que tais
entidades, pela propria dindmica da gestao publica, sejam alterag¢des, inclusive

nos aspectos de sua organizacao e competéncias.

Retomando o tema da consulta, uma vez que a titularidade dos servigos
publicos € exercida colegiadamente, a decisdo do Colegiado Microrregional, no
exercicio de suas competéncias legais’, pode atingir a agéncia reguladora
mencionada no contrato, inclusive afastando-a do exercicio de competéncias que
antes lhe foram delegadas. Dai porque deixara ela de regular o contrato, ndo por
o contrato ter sido alterado, mas porque ela nao mais possuird competéncia
regulatéria em relagao aos servigos publicos cuja prestagao € disciplinada pelo

mesmo contrato.

Novamente, a mera previsao contratual de que certa entidade sera
responsavel pela regulacao dos servicos nao a blinda da eventual perda
superveniente de sua competéncia. E situacao semelhante a perda superveniente
da capacidade civil nas contratagdes privadas. Se a lei — ou o ato administrativo,
quando a lei assim determinar — retirar competéncia de autoridades reguladoras,
nao sera o contrato que lhes assegurara essa competéncia; este deverd se amoldar

a nova realidade.

Ocorre que, considerando as profundas e recentes mudancas legislativas
e institucionais no setor de saneamento, e a escassez de operadores do Direito
familiarizados com essa especialidade, ha riscos de eventual interpretagao

equivocada, em razao da leitura literal do art. 23, §1°-B, da LNSB.

7 A Lei Complementar n® 247/2021 prevé que cabe ao Colegiado Microrregional definir a
autoridade reguladora
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Diante disso, quando houver disposi¢ao expressa em contrato da
entidade responsavel pela regulacao da prestacdo, por prudéncia se recomenda
que o concessiondrio (ou prestador dos servigos) seja consultado. Com a sua
aquiescéncia, fica afastada a vedagao derivada da leitura equivocada (e

inconstitucional) do dispositivo legal mencionado.

Apesar de ser estranho, e ofensivo aos valores republicanos, que o Poder
Publico peca autorizagdo a um particular para o exercicio de poder de
autoridade, em face do risco de ser mal compreendido, parece-nos medida

adequada.

1.2. Competéncia das Microrregides para definicao do regulador

A competéncia das Microrregides cearenses € delimitada pelo art. 3° da
lei® sob duas 6ticas. Primeiro, pela otica dos servigos publicos que lhes foram
atribuidos, quais sejam: os servigos publicos de abastecimento de agua, de
esgotamento sanitario e de manejo de dguas pluviais urbanas. Segundo, pela
otica das fungbes publicas em sentido estrito, ou seja, das atividades que as
microrregioes devem desempenhar em relacao a esses servigos: as fungoes de

planejamento, regulacao, fiscalizagao e prestagao, direta ou contratada.

Ou seja, como consta da redacdo do art. 3° as Microrregides sao
competentes para planejar, regular, fiscalizar e prestar, direta ou indiretamente,
os servigos de abastecimento de dgua, de esgotamento sanitario e de manejo de

aguas pluviais urbanas.

Observe-se que nao ¢ de se estranhar o teor dos dispositivos da Lei

Complementar do Ceara. Isso porque, de um lado, é a prépria Constituicao que

8 “Art. 3.2 Sdo funcgdes publicas de interesse comum das Microrregides de Agua e Esgoto o
planejamento, a regulagao, a fiscalizagao e a prestacdo, direta ou contratada, dos servigos ptiblicos
de abastecimento de agua, de esgotamento sanitario e de manejo de aguas pluviais urbanas.”
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prevé as microrregioes e a sua instituicao mediante lei complementar estadual; e,
do outro lado, foi o Supremo Tribunal Federal que, ao interpretar o texto
constitucional, conferiu ao instituto o alcance previsto pela legislacao cearense,
como resta claro na ementa do acérdao produzido no ambito da Ac¢ao Direta de

Inconstitucionalidade n® 1.842-R]J:

“Reconhecimento do poder concedente e da titularidade do servigo
ao colegiado formado pelos municipios e pelo estado federado. A
participacao dos entes nesse colegiado nao necessita de ser paritaria,
desde que apta a prevenir a concentragao do poder decisério no ambito
de um tinico ente. A participagao de cada Municipio e do Estado deve
ser estipulada em cada regido metropolitana de acordo com suas
particularidades, sem que se permita que um ente tenha predominio

absoluto”

Além de prever essa regra de competéncia, a Lei Complementar n®
247/2021, do Estado do Ceard, dotou as Microrregides de uma estrutura de
governanga composta pelo Colegiado Microrregional, pelo Comité Técnico e pelo
Conselho Participativo. Tais 6rgdos ficam incumbidos de desempenhar as
atividades e tomar as decisOes necessarias para efetivar, em termos concretos, as

competéncias das Microrregioes.

No que diz respeito a fungao de regulacao, a lei complementar estabelece

que cabe ao Colegiado Microrregional definir a entidade reguladora:

Art. 7.2 Sao atribuigdes do Colegiado Microrregional:

V — definir a entidade reguladora responsavel pelas atividades de
regulacdo e de fiscalizacdo dos servigos publicos que integram
funcoes publicas de interesse comum da Microrregidao, bem como
estabelecer as formas de prestagao destes servicos;

Ha4, claro, requisitos que a entidade reguladora deve atender. Tais

requisitos sao previstos tanto pela LNSB, quanto pela Lei Complementar n®

247/2021.
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A LNSB (art. 21°) prevé que o regulador deve ter “natureza autdrquica
dotada de independéncia decisoria, autonomia administrativa, orcamentdria e
financeira”, atendendo aos “principios de transpareéncia, tecnicidade, celeridade e
objetividade das decisoes”. Sao requisitos gerais, indispensaveis a todo e qualquer

exercicio da fungao regulatoria.

A Lei Complementar n® 247/2021, por sua vez, estabelece requisitos mais

especificos:

Art. 7.2 Sao atribui¢des do Colegiado Microrregional:

(..)

V — definir a entidade reguladora responsavel pelas atividades de
regulagao e de fiscalizagao dos servigos publicos que integram fungoes
publicas de interesse comum da Microrregiao, bem como estabelecer as
formas de prestagao destes servigos;

(..)

§ 6°A designacao da entidade reguladora prevista no inciso V
do caput deve recair em entidade que atenda ao previsto no art. 21 da
Lei Federal n.? 11.445, de 2007, bem como que possua:

I — corpo diretivo colegiado, cujos integrantes sejam nomeados para
exercicio em termos ndo coincidentes;

II - capacidade técnica para atender as normas de referéncia editadas
pela Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bésico — ANA;

III - procedimento institucionalizado para a aplicacdo de medidas
sancionatorias;

IV — programas que assegurem a transparéncia, a integridade e o
controle social, especialmente por meio de audiéncias e consultas
publicas.

9 Lei n® 11.445/2007: “Art. 21. A fungao de regulacdo, desempenhada por entidade de natureza
autarquica dotada de independéncia decisoria e autonomia administrativa, orcamentaria e
financeira, atenderd aos principios de transparéncia, tecnicidade, celeridade e objetividade das
decisoes.”

16

_



MANESCO,
RAMIRES,

PEREZ,
AZEVEDO
MARQUES

A atual situacdo no Ceard, em que trés autoridades desempenham as
fungoes de regulacao, deriva do fato de a LNSB, em sua redacao original, prever
que o titular dos servigos poderia delegar as fungdes de regulagao e fiscalizagao
a entidade reguladora dentro dos limites do respectivo Estado (art. 8% §5°'° c¢/c

art. 23, §1°1),

Essa previsao possibilitava que os Municipios: (i) criassem suas proprias
agéncias municipais — como € o caso da ACFor, em Fortaleza —; (ii) constituissem,
em conjunto, agéncias intermunicipais — a exemplo da Aris —; ou (iii) delegassem

a regulacgao a agéncia estadual.

Nesse cendrio, para além de transferir essa funcao de eleger o regulador
para o ambito colegiado, a Lei Complementar n® 247/2021 estabeleceu a seguinte

regra de transigao:

Art. 16. Enquanto ndo houver disposi¢ao em contrario do Colegiado
Microrregional, as fun¢des de regulacao e fiscalizacao dos servigos
publicos de abastecimento de agua e de esgotamento sanitario serdo
desempenhadas pela Agéncia Reguladora do Estado do Ceard — ARCE
nos Municipios que, antes da vigéncia desta Lei Complementar, nao
tenham atribuido o exercicio dessas fungdes para outra entidade que
atenda ao previsto no art. 21 da Lei Federal n.? 11.445, de 5 de janeiro
de 2007.

O artigo, apesar de disciplinar tema muito especifico, ndo se traduz em
novidade, sendo previsao comum de diversas leis complementares estaduais que

instituiram microrregioes de saneamento basico. Nessa toada, curiosamente, tal

10 Lei n° 11.445/2021: “Art. 8° Os titulares dos servigos publicos de saneamento basico poderao
delegar a organizagao, a regulacao, a fiscalizagao e a prestacao desses servigos, nos termos do art.
241 da Constitui¢ao Federal e da Lei no 11.107, de 6 de abril de 2005.”

1 Lei n°® 11.445/2021: “Art. 23. A entidade reguladora editara normas relativas as dimensdes
técnica, econdmica e social de prestagao dos servigos, que abrangerao, pelo menos, os seguintes
aspectos: (...) §1° A regulacao de servigos publicos de saneamento basico podera ser delegada
pelos titulares a qualquer entidade reguladora constituida dentro dos limites do respectivo
Estado, explicitando, no ato de delegacao da regulacao, a forma de atuagao e a abrangéncia das
atividades a serem desempenhadas pelas partes envolvidas.”
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dispositivo foi questionado em sua constitucionalidade em relacao as
microrregioes do Estado do Parand, sendo que o Judicidrio, ao julgar a Agao
Direta de Inconstitucionalidade, rechagou o questionamento e afirmou a

constitucionalidade da disposicao pelo seguinte fundamento:

“A alegacdo nao prospera. Em consonancia com as ponderagoes feitas
pelo 6rgao ministerial, deve-se ter em vista que a norma em questao
incide apenas no ambito das Microrregidoes, nao interferindo nos
modelos de prestacdo municipal isolada entdo vigentes. Além disso,
trata-se de norma transitdéria, com racional justificativa, que, de rigor,
ja teve sua eficacia exaurida com a efetiva instalagdo das Microrregides,
a cujos Colegiados passou a ser cometida a tarefa de designar as
respectivas agéncias reguladoras. Por fim, calha anotar que subsistem
reservadas, ao Demandante, como, de resto, a quaisquer interessados,
medidas e vias préprias de impugnagdo e responsabilizagio na
eventual hipotese — que aqui se admite apenas a titulo de argumentagao
—de captura de agéncia pelo mercado e/ou de atuagao tecnicamente nao

informada ou prejudicial ao interesse publico.”!2

Retomando, o dispositivo da Lei Complementar afirma que as
delegacdes anteriores a sua vigéncia seriam mantidas desde que feitas em favor
de entidades que atendessem ao disposto no art. 21 da LNSB. Na auséncia de
delegacao, ou no caso de delegagoOes feitas a entidades que nao observassem ao
art. 21 da LSNB, a Arce assumiria a func¢ao regulatdria. Essa situacdo, ressalte-

se, ndo é permanente, valendo apenas até que haja decisio do Colegiado

Microrregional.

Com efeito, ambas as determinacdes postas no art. 16 — manutengao dos
reguladores anteriores e assuncao interina pela Arce nos demais Municipios —

podem ser revistas pela Microrregiao. Portanto, embora a pluralidade de

12 TIPR, Orgéo Especial, Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 0053958-45.2021.8.16.0000, rel.
Desembargadora Ana Ltcia Lourenco, julgado em 5 jun. 2023.
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reguladores tenha se mantido com a promulgacao da Lei Complementar n®
247/2021, em consonancia com o disposto no art. 16 acima transcrito, ela pode ser

revista e extinta a qualquer tempo por decisao do Colegiado Microrregional.

o

Ressalta-se que, nao fosse o disposto no art. 16 da Lei Complementar n®
247/2021, a atribuigao isolada pelos Municipios da regulacao a certa entidade
ainda se faria possivel, nos casos de omissao da Microrregiao. E dizer, no cenario
hipotético de inexisténcia da regra de transicao acima explicitada, caso algum
Municipio ainda nao tivesse delegado as fung¢des de regulacdao — ou as tivesse
delegado a entidade que nao atende aos parametros legais — poderia ele proceder
com a delegacdo a entidade que a desempenhasse de forma interina, até a decisao

do Colegiado Microrregional.

Isso porque, por a regra ser a autonomia municipal, a0 Municipio cabe
exercer suas competéncias em tudo aquilo que nao contrarie as decisdes ou a
legislacao complementar estadual que instituiu a regiao metropolitana, a
aglomeracdao urbana ou a microrregido. Como constatamos em outra
oportunidade, a verificacdo nesse caso € de mera compatibilidade e nao de

conformidade:

“a despeito de estar sujeito ao planejamento das fung¢des ptiblicas de
interesse comum, em consonancia com a regido metropolitana, o
Municipio mantém sua titularidade na prestagio dos servigos de

interesse local, podendo legislar sobre a matéria, bastando apenas que

ndo contrarie o quanto disposto pela Regidao Metropolitana”'?

De se perceber que, sendo essa a regra, a propria Lei Complementar
especifica as situagoes em que a atuagao isolada depende de anuéncia da

Microrregiao, como no caso da autorizagao para a prestacao isolada dos servigos

13 Wladimir Antonio RIBEIRO; Raquel Lamboglia GUIMARAES. Regido metropolitana e
competéncia municipal. In: Augusto Neves DAL POZZO et al. Tratado sobre o marco regulatdrio
do saneamento basico no direito. Sao Paulo: Contracorrente, 2017, p. 532.
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—art. 79, VII, da Lei Complementar n® 247/2021. Nesse sentido, uma vez que o art.
16 ja determinou as entidades que desempenharao as fungdes de regulagao, até
decisao em contrario do Colegiado Microrregional, ndo ha espaco para atuacao

isolada dos Municipios nesse tema.

Dessa forma, caso um Municipio deseje alterar a entidade reguladora
responsavel com competéncia sobre os seus servigos publicos de abastecimento
de dgua e de esgotamento sanitdrio, deverd ele encaminhar requerimento a
Microrregiao, a qual deliberard a respeito, na forma de sua governanga interna.
Qualquer delegacao promovida em desacordo com esse procedimento apos a

edicao da Lei Complementar n® 247/2021 é nula.

2. Consequéncias da definicio da Arce como a tinica reguladora
nas Microrregioes

2.1. Transicao das regras regulatorias

Com a assungao das competéncias regulatorias pela Arce nas localidades
até entao sujeitas a autoridade da ACFor e da Aris, surge a necessidade de se
estabelecer uma transi¢ao do arcabougo regulatorio anterior para o novo regime.
Afinal, a pura e simples revogacao de toda a disciplina regulatoria editada pela
ACFor e pela Aris poderia gerar problemas de ordem pratica. Tal transicao

ocorrerd mediante o fendmeno da recep¢io.

Oriunda do Direito Constitucional, a teoria da recepcao orienta como se
da a transicao entre ordens juridicas nos momentos de substituicio de uma
Constituigao por outra. E que, em tese, tal substituicdo implica alteracao do
parametro de validade de todo o arcabouco legal até entao vigente. Mas isso nao
significa que, com o advento de uma nova Constituigao, toda a legislacao anterior

a deva ser descartada.
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Conforme aponta André Ramos Tavares, “é extremamente dificil, se nao
impossivel, mudar a Constituicdo e todas as demais leis (o que implica também na
mudanca dos atos normativos inferiores) de um so folego”.'* Disso decorre a
necessidade da adocao de um método pelo qual seja possivel avaliar a
permanéncia de leis antigas na nova ordem juridica. Isso, claro, desde que sejam

compativeis com esse novo ordenamento.

“"

Esse método € conhecido como teoria da recep¢io, que estabelece “o
procedimento pelo qual um ordenamento incorpora no proprio sistema a disciplina
normativa de uma dada matéria assim como foi estabelecida num outro ordenamento”.?®
A recepcao de uma norma tem um aspecto material e outro formal
Materialmente, a norma é recepcionada com seu contetido inalterado. Mas,
formalmente, ela é recepcionada como se tivesse sido editada segundo as regras

do novo ordenamento. Conforme explica Norberto Bobbio:

as normas comuns ao velho e ao novo ordenamento pertencem apenas
materialmente ao primeiro; formalmente, sao todas normas do novo,
no sentido de que elas sdao validas ndo mais com base na norma
fundamental do velho ordenamento, mas com base na norma
fundamental do novo. (...) A recepcao € um ato juridico com o qual um
ordenamento acolhe e torna suas as normas de outro ordenamento,
onde tais normas permanecem materialmente iguais, mas ndo sao
mais as mesmas com respeito a forma.'¢

Um exemplo ajuda a esclarecer a questdao. Suponha-se que uma lei
ordindria seja recepcionada por uma nova Constitui¢ao, mas que, de acordo com
essa Constitui¢do, a matéria antes disciplinada por lei ordindria deva ser objeto

de lei complementar. Nesse caso, o conteudo da lei € inalterado (aspecto

14 André Ramos TAVARES. Curso de Direito Constitucional. 20. Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2022. p. 130.

15 Norberto BOBBIO. A teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste C. ]. Santos; Revisao
Técnica Claudio de Cicco. Brasilia. Universidade de Brasilia. 62 Edi¢ao. 1995. p. 177.

16 Norberto BOBBIO. A teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos; Revisao
Técnica Claudio de Cicco. Brasilia. Universidade de Brasilia. 62 Edigdo. 1995. p. 177.
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JE ADVD

material), mas ela passa a ser considerada uma lei complementar, e ndo mais uma
lei ordindria (aspecto formal). E precisamente o que ocorreu com o Codigo

Tributério Nacional apds o advento da Constituicao de 1988.

A teoria da recepgao foi acolhida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI n® 2. Na ocasiao, a Corte entendeu nao ser possivel falar-se
em inconstitucionalidade de leis anteriores a Constituicao de 1988. Segundo o
entendimento firmado, as normas anteriores sao ou recepcionadas, ou
revogadas. Isso expde outro aspecto relevante da recepgao, qual seja, que ela se
dd de maneira imediata. Precisamente por isso que as andlises posteriores
meramente reconhecem que a norma foi recepcionada ou reconhecem a sua

revogacao.

Ainda segundo o STF, o exame de recepgao, método pelo qual se avalia
se uma norma pode ser recepcionada pela nova ordem juridica, se d4 com base

na compatibilidade do contetdo do ato normativo com a nova Constitui¢dao."”!8

Se a norma for materialmente compativel com a nova ordem juridica, sera por

ela recepcionada e permanecera valida, na forma definida por essa nova ordem.

Trazendo os conceitos para o caso em tela, a troca de paradigma consiste
na substituicdo das entidades reguladoras. O fundamento de validade dos

regulamentos deixara de ser a competéncia regulatdria das agéncias municipal e

17 Exemplificativamente: “Consoante a teoria da recepcio, promulgada a nova Carta Politica, todo o
ordenamento juridico infraconstitucional é recebido pela Constituicdo nova, desde que com ela seja
materialmente compativel. Nesse contexto, a recepcio do ordenamento infraconstitucional anterior
independe de previsdo expressa no texto da Constituicdo nova.” (ARE 1.013.905, Rel. Min. Roberto
Barroso, decisdao monocratica, DJU 17.02.2017); e “Esta Corte jd reconheceu que a recepgdo de normas
pela Constituicdo ocorre considerando a compatibilidade do contetido do ato normativo” (ADPF 419 ED,
Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 14/06/2021).

18 Nesse mesmo sentido, TAVARES: “Em outro giro, os requisitos para que haja recepcdo sdo: i)
existéncia juridica da lei antiga na data imediatamente anterior a entrada em vigor da nova Constituicdo;
ii) compatibilidade entre o contetido dessa lei e 0s novos comandos constitucionais.” (TAVARES, André
R. Curso de Direito Constitucional. 20. Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2022, p. 131)
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intermunicipal e passara a ser a competéncia da agéncia estadual. Nesse sentido,
as normas editadas pela ACFor e pela Aris serao imediatamente recepcionadas

pela Arce e passarao a vigorar como se fossem resolugdes da propria Arce.

No tocante ao exame de recepcio, o ponto principal diz respeito as
incompatibilidades materiais entre as competéncias dos reguladores anteriores e
do novo. Explicando melhor, tendo em vista que a competéncia a ser atribuida a
Arce diz respeito a regulacao dos servigos publicos de abastecimento de agua e
de esgotamento sanitario, por 6bvio que normas editadas pela Aris, por exemplo,
relativas aos servigos publicos de limpeza publica e de manejo de residuos

sOlidos urbanos nao serao recepcionadas.

Acentua-se que duas implicagdes praticas relevantes devem ser levadas
em conta. Em primeiro lugar, eventual modificacao ou revogacao posterior das
normas recepcionadas exigird norma de mesma hierarquia. Noutras palavras:
somente poderd ocorrer por resolucdo, editada apos regular processo normativo.
Em segundo lugar, ap0ds a recep¢ao das normas, a Arce deverd, em prol da efetiva
uniformizagao regulatoria, realizar um esforco de convergéncia entre essas
normas e as suas proprias. Devera consolidar as disciplinas juridico-regulatorias,

aperfeicoando-as.

Vale esclarecer que nao havera conflito normativo, ainda que um mesmo
assunto seja regulamentado de maneira diferente pela Arce e pelas outras duas
entidades. Nesse cendrio, os regulamentos recepcionados prevalecerdo para fins
de regéncia das relagoes juridicas antes reguladas pela Aris e pela ACFor, até que
haja a referida consolidacao. Trocando em mitdos, as prestagdes continuarao a
ser exercidas com as mesmas condi¢Oes gerais atuais, remuneradas a partir da
mesma estrutura tarifaria atual, até que a Arce decida por revogar ou alterar as

normas recepcionadas.
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De outro turno, caso a Aris e a ACFor venham a revogar normas ja
recepcionadas, tais normas serao revogadas apenas para o ambito internos das
ditas agéncias, permanecendo vigentes em relacao a Arce, até que ela (Arce) as

revogue.

Assim, de qualquer forma, € extremamente importante que a agéncia
reguladora nova proceda o mais rapido possivel com a indica¢do, no estoque
regulatdrio recepcionado, do que serd mantido e do que sera revogado. Por mais
que, como dito acima, nao haja um conflito normativo, a convivéncia de
diferentes regulamentos sobre uma mesma matéria pode gerar complexidades.
A titulo de exemplo, a convivéncia de duas ou mais normas sobre processo
sancionatdrio pode abrir margem para questionamento sobre adogao da regra

mais benéfica ao acusado.

2.2. Remuneracao regulatoria

O tema da remuneragao regulatdria possui crucial importancia para a
qualidade regulatdria e, nomeadamente, para a independéncia deciséria prevista no
caput do artigo 21 da LNSB. A remuneragao regulatoria relaciona-se diretamente
com a autonomia financeira do regulador, que consiste na garantia de que
possuira fontes de receitas préprias, para além daquelas de cunho orcamentario
provenientes da Administragao Central, de modo a assegurar que esta tiltima nao

interfira nas atividades regulatdrias da agéncia.

Na pratica, é possivel encontrar diferentes mecanismos voltados a
assegurar receitas proprias as ageéncias, tais como as taxas de regulacao, de
fiscalizagao ou ainda as participagdes em contratos e convénios firmados no

setor.!” Observe-se que se trata de dois modelos: (i) taxa pelo exercicio de dito

19 Luis Roberto BARROSO. Apontamentos sobre as Agéncias Reguladoras. in MORAES,
Alexandre de (org.). Agéncias Reguladoras. Sao Paulo, Atlas, 2002, p. 125.
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poder de policia; ou (i) remuneracao pelo custo de regulacao de servigos
publicos, os quais integram a tarifa paga pelos usudrios, por também serem

custos do proprio servigo publico.

O uso da taxa, contudo, nao resiste a uma analise mais aprofundada, na
medida em que a regulagao de servigos publicos ndo possui natureza de poder
de policia. Conforme esclareceu Marcos Juruena Villela Souto, a remuneracao
pela atividade regulatdria, quando a regulacdo incide sobre servigo publico, nao
¢ um tributo, porque nao se trata de o Poder Publico limitar uma atividade do
privado, em prol do interesse coletivo, mais se tratando de velar pela execugao
de uma atividade publica (delegada a entidade de direito privado, o que nao a
faz menos publica)®. Nao ha, portanto, exercicio de poder de policia a ser
remunerado, mas sim uma parcela da remuneracdo da prestacao do servigo

publico.

A tarifa, desse modo, tem fundamento contratual. Justifica-se pelo fato
de os custos administrativos da regulacdo integrarem os custos do servigo.
Afinal, quem usufrui dos servigos de saneamento basico também usufrui de seu
planejamento e regulagao, pelo que a tarifa que lhe € imposta também se refere

aos custos destas atividades.

As receitas advindas da parcela da tarifa referente aos custos de
remuneragao, por 0bvio, devem ser entregues a quem exerce a regulacao, como
retribuicdo pela sua atividade. Sendo os custos com a regulagao também custo
dos servigos, integrando a tarifa paga pelo usudrio, nao faria sentido que esse

valor permanecesse com o prestador, ao invés de ser destinado ao regulador.

Neste sentido, a remuneracdo contratual dos agentes reguladores

assumiria a natureza de prego publico, previsto contratualmente, ou por forca do

20 Marcos Juruena Villela SOUTO. Agéncias Reguladores. In: Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, edi¢ao de 30/10/2002.
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proprio ato instituidor da tarifa. A autorizacdao legal para tanto seria a
discricionariedade, atribuida ao Poder Concedente, para definir a reparticao de
encargos nos contratos de concessao, definindo sua equagao econdmico-
financeira inicial, fazendo inserir dentre os encargos do concessiondrio a
obrigacao de pagar determinado valor a agéncia reguladora a titulo de custeio de

suas atividades regulatdrias.

Quanto ao calculo da remuneragao regulatdria, este pode se valer de
diversos critérios. Em todo caso, deve haver uma correspondéncia entre as
atividades desempenhadas pelo regulador e os valores cobrados a titulo de sua
remuneracao. Nesse sentido, deve haver uma metodologia pré-estabelecida, que
determine a estrutura de custos a serem considerados. O custo total das
atividades regulatdrias, resultante de tal metodologia, é entdao acrescido na

receita requerida da prestacao, no momento da determinacao da tarifa.

No tocante a institui¢do ou alteragao do prego publico relativo a
remuneracao regulatoria, isso podera se dar por disposicao contratual no
instrumento que fundamenta a prestagao ou, como é mais comum, por meio de
resolugdo da propria entidade reguladora - muitas vezes limitada por
parametros contratuais relativos a valor teto, atividades que podem ou nao ser
remuneradas e metas de eficiéncia —, sendo tal disciplina apenas reconhecida pelo

contrato.

Ainda, considerando que se trata de regulacao de servigos publicos de
saneamento basico, ha de se ter em conta o disposto no art. 23, § 1%, da Lei federal

n® 11.445/2007:

Art. 23. (...)

§ 1° A regulacdo da prestacio dos servigos publicos de
saneamento bdsico poderd ser delegada pelos titulares a

qualquer entidade reguladora, e o ato de delegacao explicitard a
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forma de atuacdo e a abrangéncia das atividades a serem

desempenhadas pelas partes envolvidas.

Desse modo, o primeiro passo para a instituicio de uma tarifa para
remuneracao da Arce, como reguladora de todos os Municipios delas
integrantes, consiste na previsao, na resolugao do Colegiado Microrregional que
delegue as fung¢des a Arce, de que o tema da remuneracdao regulatoria esta
abrangido na delegagao e sera tratado em regulamento proprio da entidade. Tal
técnica normativa é conhecida como reenvio, através da qual uma norma juridica
faz referéncia a uma norma técnica — existente ou a ser produzida —, conferindo

efeitos juridicos a esta.

Diante dessa delegacao, caberd a Arce, apds devido processo normativo,
editar resolucao especificando as atividades e custos que serdao considerados na
composic¢ao da tarifa, bem como sua a metodologia de calculo. O contetido desse
ato normativo pode ser condicionado pela propria resolugdao do Colegiado
Microrregional, da mesma forma que poderia ter sido condicionado por
disposi¢oes contratuais, com estabelecimento de valor teto, metas de eficiéncia

operacional ao longo dos anos etc.

Considerando analogicamente as disposi¢oes da Lei federal n® 13.848, de
25 de junho de 2019, que dispde sobre a gestdo, a organizagao, o processo
decisorio e o controle social das agéncias reguladoras — a qual € vinculante apenas
quanto as agéncias federais, mas congrega as melhores praticas relativas a tais
entidades —, seria prudente a determinacao de que a Arce deva elaborar e
encaminhar para deliberagao do Comité Técnico da Microrregido (i) plano de

gestao anual e (ii) prestacao anual de contas.

A titulo de exemplo, poderia ser estabelecido que a Arce encaminhe até
30 de setembro de cada ano o plano de gestao anual referente ao exercicio

seguinte, devendo este ser aprovado pelo Comité Técnico da Microrregiao até 31
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de dezembro. Do mesmo modo, poderia ser estabelecido que a entidade
reguladora envie até 30 de abril a prestacao de contas referente ao exercicio

anterior, para apreciagao pelo Comité Técnico.

Veja-se ainda que, considerando que a legislagao federal determina como
conteddo minimo do plano de gestdao anual (i) as metas de desempenho
administrativo e operacional, (ii) a estimativa de recursos or¢amentdrios e (iii) o
cronograma de desembolso dos recursos financeiros, a exigéncia de sua
elaboragao se mostra compativel com a intencdo de instituicdo de tarifa de
remuneracao regulatoria, tendo em vista a necessaria estimativa da estrutura de

custos das atividades de regulacao.

2.3. Possibilidade de articulagio da ARCE com a ACFOR e a ARIS

Uma vez que o Colégio Microrregional defina a Arce como autoridade
reguladora, deixara de existir competéncia efetiva da ACFor e da Aris sobre a
matéria, mas permanecendo a competéncia potencial, por que prevista nos seus
respectivos atos de criagao. Por isso, considerando a atuacgao dessas agéncias na
regulacdo dos servigcos de saneamento, € possivel se estabelecer, entre elas e a

Arce, uma relagao de cooperacao.

A Constituicao de 1988 adotou um federalismo de tipo cooperativo, com
um largo espectro para atuacgdo conjunta de entes da federagao. Isso pode se dar
na forma de um auxilio mutuo, inclusive mediante execucdo delegada de
competéncias, ou na execuc¢ao de tarefas comuns, em situagdoes que exigem

articulacao de diversas competéncias.

Para compreender essa relagao de cooperacao, necessario revisitar as trés
categorias de competéncias. O primeiro tipo € o da competéncia decisdria, que
envolve o planejamento das medidas, a elaboracao das respectivas normas

juridicas e o controle de sua execuc¢ao. O segundo tipo é o da competéncia
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executoria, que consiste no direito ou no dever de um nivel governamental
executar uma fungao publica. O terceiro tipo € o da competéncia de financiamento,
que corresponde ao dever de uma esfera de governo arcar com as despesas

diretamente vinculadas ao cumprimento da fung¢ao.”

Embora seja dificil cogitar uma delegacao de competéncias decisorias e
de financiamento no presente caso, vidvel a delegacdo de competéncias

executdrias. Haveria, para tanto, justificativas juridicas e praticas.

Do ponto de vista juridico, nosso sistema constitucional privilegia a
descentraliza¢do, no sentido de que as fungbes publicas sejam executadas no
ambito local, proximo dos cidadaos, sempre que possivel. Do ponto de vista
pratico, pode ser mais eficiente e econdmico que, na execugao de fungdes em
determinado local, a Arce se valha das estruturas administrativas municipais ou

intermunicipais existentes, desde que elas sejam adequadas.”

Tal tema, mais uma vez, nao se trata de novidade. Tanto é assim que a
Lei federal n®13.848, de 25 de junho de 2019, que dispde sobre a gestdo, a organizagio,
0 processo decisério e o controle social das agéncias requladoras, possui um capitulo
dedicado a interacdo operacional entre as agéncias reguladoras de entes
federativos diferentes, utilizando-se exatamente dos mesmos fundamentos aqui

expostos.

Para que essa articulagao entre Arce, ACFor e Aris ocorra, € preciso que
as Microrregides, no ato em que definirem a Arce como autoridade reguladora,

prevejam essa possibilidade e os critérios em que ela deve se dar — mutatis

2 Marcos Ribeiro de MORAES. As relagoes intergovernamentais na Repiiblica Federal da Alemanha —
uma andlise econdmico-institucional. S. Paulo: Fundacao Konrad Adenauer — Pesquisas, n. 22, 2001,
p- 101.

22 Andreas KRELL. Parecer sobre o decreto regulamentar da Lei 11.107/05, p. 62 — texto nao publicado
a que tivemos acesso por especial deferéncia de seu autor.
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mutandis, realizando o mesmo papel do mencionado capitulo da Lei federal n®

13.848/2019.

Quanto ao instrumento juridico cabivel para viabilizar a cooperagao
entre as agéncias, o caminho constitucional e legal é a gestdo associada de servigos
publicos, prevista pelo art. 241 da Constituicao® e disciplinada, em ambito legal,

pela Lei n® 11.107/2005.

A gestdo associada de servigos piblicos, € consiste no exercicio, em regime
de cooperacao federativa, das atividades de planejamento, regulacao ou

fiscalizacao de servigo publico, acompanhada ou nao de sua prestagao?.

Uma vez que a gestao associada € inerente ao proprio regime juridico
microrregional, porque a microrregiao é, por exigéncia constitucional, instituto
de integracdo interfederativa, o passo seguinte serd celebrar um contrato de
programa que “constitua e requle”, em concreto, as obrigacdes constituidas entre as

agéncias que exercem cooperacgao®.

Importante sublinhar, como adverte Hohmann, que o contrato de
programa pode ter variados objetos, ndo se circunscrevendo a disciplina da

delegacao da prestagao de servigos publicos?. Ou seja, o contrato de programa,

2 Constituicao da Republica: “Art. 241. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinarao por meio de lei os consdrcios publicos e os convénios de cooperacao entre entes
federados, autorizando a gestdo associada de servigos publicos, bem como a transferéncia total
ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos
transferidos.”

2 Decreto n® 6.017, de 17 de janeiro de 2007, art. 2°, IX.

% Lei n® 11.107/2005: “Art. 13. Deverao ser constituidas e reguladas por contrato de programa,
como condicdo de sua validade, as obrigacdes que um ente da Federacao constituir para com
outro ente da Federagdo ou para com consdrcio publico no ambito de gestao associada em que
haja a prestagao de servigos puiblicos ou a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos,
pessoal ou de bens necessarios a continuidade dos servigos transferidos.”

26 Ana Carolina HOHMANN. O contrato de programa na Lei federal 11.107/05. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016.
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como ja esclarecemos em outra oportunidade, possui por objeto “a coordenagao
de atividades dos 6rgaos ou entidades publicas, de entes federativos diferentes
ou interfederativos, na realizagao de especificos objetivos de interesse puiblico,

desde que estes nao se resumam na mera transferéncia de recursos financeiros”?.

Deve-se esclarecer, a esse respeito, que a vedagao prevista pelo art. 13,
§3°, da Lei federal n® 11.107/2005 nao se aplica ao caso. Segundo o dispositivo, “é
nula a clausula de contrato de programa que atribuir ao contratado o exercicio de poderes
de planejamento, regulagdo e fiscalizagdo dos servigos por ele préprio prestados”. A
vedacdo ndo se aplica por um motivo simples: os servigos regulados pelas

agéncias contratadas ndo sao prestados por elas, mas sim por terceiros.

3. Respostas aos quesitos
Diante do exposto, passa-se a resposta dos quesitos.

Em relacdo a competéncia das microrregioes de designar a entidade
reguladora:

i.  Apos a instituicdo das microrregides, a atribuicdo de funcoes a
uma entidade reguladora deve, obrigatoriamente, passar pela
aprovacdo do Colegiado Microrregional a qual o Municipio
pertence?

Sim. Tendo em vista que a Lei Complementar n® 247/2021
reconheceu como fungdo publica de interesse comum a regulacao
dos servigos publicos de abastecimento de dgua e de esgotamento
sanitario (art. 3°), a competéncia para designacao da entidade
reguladora foi deslocada do ambito de atuacdao isolada do
Municipio para o ambito colegiado (art. 7¢, V).

Mesmo considerando que andlise da adequagao dos Municipios em
relacdo as normas (instituidoras e derivadas) da Microrregiao é de

27 Wladimir Antonio RIBEIRO. O contrato de programa. In: Maria Luiza Machado GRANZIERA;
Carlos Roberto de OLIVEIRA (coords.). O novo marco do saneamento no Brasil. Indaiatuba:
Editora Foco, 2021.
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mera compatibilidade, e nao de conformidade, uma vez que o art.
16 da Lei Complementar n® 247/2021 dispde de modo exaustivo
sobre a delegacao de fungoes regulatorias, até que haja decisao do
Colegiado Microrregional, nao ha espago para atuagao isolada dos
Municipios.

Qualquer delegacdo isolada promovida apos a edicao da Lei
Complementar, portanto, € nula.

Em relacdao aos municipios delegados a Aris:

it. ~ Como se dard a cobran¢a da taxa de regulacdo, haja vista que a
delegacdo a Aris se deu por meio de lei municipal?

A cobranca de taxa de regulagao, por mais que consista pratica
comum, nao € tecnicamente correta, tendo em vista que nao ha
exercicio de poder de policia. Idealmente, a remuneragao
regulatdria deve se dar por meio de prego publico, sendo incluida

na tarifa paga pelo usudrio.

iti.  Como ficard a regulacdo dos residuos sdlidos, considerando que
todos os servicos piiblicos de saneamento bdsico tiveram sua
regulagdo delegada a Aris?

O servigo publico de manejo de residuos solidos ndo foi
considerado como fung¢do publica de interesse comum pela Lei
Complementar n® 247/2021, do Ceard. Com isso, as Microrregides
poderdo delegar a Arce a regulagao apenas dos servigos publicos de
abastecimento de dgua, de esgotamento sanitdrio e de manejo de
aguas pluviais urbanas. A regulacdo dos servigos publicos de
manejo dos residuos solidos e de limpeza publica, por essa razao,

permanecerd sob a competéncia da Aris.

iv.  No caso da concessdo do Crato, a regulacido permanecerd com a
Aris, haja vista haver previsdo contratual sobre esta ser a
reguladora? A Arce se tornaria reguladora do Saaec
(abastecimento de dgua)?

32




MANESCO,
RAMIRES,

PEREZ,
AZEVEDO
MARQUES

Entende-se que, caso o Colegiado Microrregional, na forma da Lei
Complementar n° 247/2021, defina a Arce como autoridade
reguladora no Municipio do Crato, a referida previsao contratual
perdera eficacia, por conta da perda de competéncia concreta da
Aris.

Entretanto, por prudéncia, sugere-se evitar altera¢des unilaterais do
regulador, quando houver previsao contratual expressa, como no
caso do Crato. Assim, a recomendagao é que a Microrregiao oficie
ao prestador, o consultando sobre a modificacdo do ambito de

competéncia da atual entidade reguladora.

v. A Aris ja editou resolucdo sobre as condigdes de prestacio dos
servicos. Como deve ser a migragdo entre as resolucoes da Aris
para um padrdo definido pela Arce (sempre em consondncia com
as NRs da ANA)?

A norma da Aris sobre condi¢des de prestacao dos servigos sera
recepcionada pela Arce e permanecera valida como se tivesse sido
por ela editada, até que haja sua modificacdo ou revogacao pela
Arce. Isso se dard também com todos os regulamentos editados pela
Aris que incidam sobre os servicos publicos que regulava e que
passarao a ser regulados pela Arce. Eventuais questoes de regras de
transi¢ao ou uniformizag¢do a um padrao tnico serao decididas pela
propria Arce, no momento que proceder com a consolidagao

regulatdria.

Em relacao as atividades da ACFor e Aris:

vi. Caso a Arce delegue parte das operacoes a ACFor e Aris, qual o
instrumento que as agéncias devem celebrar?

Em primeiro lugar, os atos das Microrregioes que definirem a Arce
como autoridade reguladora devem prever a possibilidade de
delegacao, bem como os critérios segundo os quais ela podera

ocorrer. Havendo tal possibilidade juridica, o instrumento juridico
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vii.

viil.

¢ o contrato de programa, celebrado entre as agéncias para

estabelecer e disciplinar as obrigacoes de cada uma.

Considerando que estas agéncias nido desempenham todas as
atividades atinentes a regulacdo, ndo realizando fiscalizacdo dos
servigos, por exemplo, faz sentido a parceria entre a Arce e essas
agéncias?
A avaliagao da conveniéncia e oportunidade de eventual parceria
com a Aris e a ACFor deve ser avaliada em concreto pela Arce.
Contudo, utilizando-se analogicamente o previsto na legislagao
federal, a delegacao podera se operar “desde que a agéncia regquladora
ou o orgdo de regulagio da unidade federativa interessada possua servicos
técnicos e administrativos competentes devidamente organizados e
aparelhados para a execucio das respectivas atividades” (art. 34, § 29, da
Lei federal n® 13.848/2019)

Como deve ser a transi¢do da regulacio dessas agéncias para a
Arce, considerando que a delegacio das MRs serd imediata?

Como dito, todas as normas regulamentares materialmente
compativeis com a competéncia da Arce serdao imediatamente
recepcionadas, como se tivessem sido por ela editadas, no momento
que houver a substituicao da entidade reguladora, de forma que
nao havera vacuo normativo. No tocante a efetiva transicao
normativa, esta podera ser definida pela propria Arce, no momento

que proceder com a consolidagao regulamentar.

Em relacdao a remuneracao regulatdria

ix.

A taxa de regulacio da ACFor é baseada no faturamento da
Cagece no Municipio. Permaneceria a mesma base de cdlculo ou
se poderia migrar para a base atualmente utilizada pela Arce?

A remuneracao regulatdria fixada pela Aris e pela ACFor possui
base em suas estruturas e respectivos custos — que foram

considerados nos atos de sua instituicdo, seja para serem valores
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suficientes, seja para evitar excesso de exacao. Logo, a sua
singularidade, que lhe é elemento essencial, é evidentemente
diferente das estruturas e custos da Arce. Por isso, ndo ha que se

falar em recepcao.

Entretanto, a cobranca de taxa de regulacao, por mais que consista
pratica comum, ndo é tecnicamente correta, tendo em vista que nao
ha exercicio de poder de policia. Idealmente, a remuneracao
regulatdria deve se dar por meio de preco publico, eis que parcela

da tarifa paga pelo usuadrio.

Olhando para a Lei n® 12.786, de 30 de dezembro de 1997, do Ceara,
que criou a Arce, esta prevé que a sua remuneracao regulatdria é
“percentual incidente sobre a tarifa cobrada por concessiondria ou
permissiondria de servico publico delegado” (art. 34, I) — sendo o

prestador a Cagece ou nao.

Observe-se que tal remuneracdo regulatéria possui natureza de
preco publico, nao de taxa. Assim, a determinacao da metodologia
de calculo dessa tarifa de remuneracado regulatoria devera ser feita

em resolucao da prépria Arce.

Em rela¢ao ao saneamento rural

x.  Adelegac¢io das MRAEs a Arce jad incluiria o saneamento rural ou
serd omisso neste tema?

A inclusao ou exclusao da regulacao do saneamento rural na
delegacao a Arce consiste em opgao discricionaria do Colegiado
Microrregional. Nao se enxerga, contudo, justificativas técnicas

para tal segregacao da regulagao do saneamento rural.

Sobre a regulacao do manejo de aguas pluviais urbanas

xi. A lei das microrregioes considerou como fungdes piiblicas de
interesse comum os servigos piiblicos de abastecimento de dgua,
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de esgotamento sanitdrio e de manejo de dguas pluviais urbanas.
Isto significa que a Arce regulard o manejo das dguas pluviais
urbanas?

A inclusao ou exclusao da regulagao do servigo publico de manejo
de dguas pluviais urbanas na delegacao a Arce consiste em opgao

discricionaria do Colegiado Microrregional.

Wladimir Antonio Ribeiro

OAB/SP n® 110.307
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